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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung vom
9. Oktober 2018 durch die Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg, die Vorsit-
zenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck und Dr. Raum sowie die Richter Sunder und
Dr. Deichful3

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und der Streithelferinnen zu 1 und 4
wird das Urteil des Kartellsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
10. Marz 2017 insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

entschieden worden ist.
Die Revision der Klagerin wird zurtickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Ersatz kartellbedingten Schadens in An-
spruch.

Die Beklagte befasst sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von Weichen

und Schienen. Sie ist Gesamtrechtsnachfolgerin der S. GmbH.

Die Klagerin, ein regionales Verkehrsunternehmen, erwarb im Zeitraum 2004
bis Marz 2011 in 16 Fallen von der Beklagten oder deren Rechtsvorgangerin Gleis-
oberbaumaterialien. In 13 Fallen lagen den Vertragen Vertragsbedingungen zugrun-

de, die u.a. folgende Klausel enthielten:

"Wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Vergabe nachweislich eine Abrede
getroffen hat, die eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellt, hat er
15 v.H. der Abrechnungssumme [ab 2006: der Auftragssumme] an den Auf-
traggeber zu zahlen, es sei denn, dass ein Schaden in anderer Hohe nachge-
wiesen wird. Dies gilt auch, wenn der Vertrag gekiindigt wird oder bereits er-
fullt ist. Sonstige vertragliche oder gesetzliche Anspriiche des Auftraggebers,
insbesondere aus § 8 Nr. 2, bleiben unberthrt."

Mit Bescheid vom 18. Juli 2013 verhangte das Bundeskartellamt gegen die
Beklagte wegen Beteiligung an dem Kartell der "Schienenfreunde" ein Bul3geld.
Nach den Feststellungen des rechtskraftigen Bul3geldbescheids verstiel3 die Beklag-
te jedenfalls zwischen Mai 2001 und Mai 2011 gemeinschaftlich handelnd u.a. mit
den Streithelferinnen gegen das Verbot wettbewerbsbeschréankender Vereinbarun-

gen.

Die Klagerin macht geltend, sie habe aufgrund des Kartells Gberhdhte Preise
zahlen mussen. Soweit es um die 13 Beschaffungsvorgange geht, bei denen der
Vertrag die erwahnte Klausel umfasste, hat die Klagerin beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, an sie 898.022,15 Euro zuzuglich Zinsen zu bezahlen (Klageantrag zu 1).
Sie hat ferner beantragt festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr beziglich
dieser Auftrage weitergehende Schaden sowie die Schaden aus den weiteren drei

Auftragen, jeweils nebst Zinsen in Hohe von acht Prozentpunkten tUber dem Basis-
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zinssatz, zu erstatten (Klageantrag zu 2a). Fur den Fall der Abweisung von Klagean-
trag zu 1 hat sie die Feststellung begehrt, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr samt-
liche Schaden zu erstatten, die ihr aufgrund von Kartellabsprachen aus den Auftra-

gen entstanden sind oder kiinftig noch entstehen werden (Klageantrag zu 2b).

Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil die Klage hinsichtlich des
Zahlungsantrags dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart und festgestellt, dass die
Beklagte zur Erstattung weitergehender Schaden verpflichtet ist. Die Zinsen hat es

nur in beschranktem Umfang zugesprochen.

Die Berufungen beider Parteien hatten jeweils nur hinsichtlich eines Teils der
geforderten Zinsen Erfolg. Das Berufungsgericht hat insoweit festgestellt, dass die
Beklagte zum Ersatz weitergehender Schéden nebst Zinsen ab Entstehung des
Schadens in Hohe von vier Prozent fur Auftrdge vor dem 1. Juli 2005 und in H6he
von funf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz fiur Auftrage seit dem 1. Juli 2005

verpflichtet ist.

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Klagerin mit Unterstitzung der
Streithelferinnen zu 1 und 4 sowie die Beklagte mit ihrer vom Berufungsgericht zuge-

lassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefuhrt:

Das Grundurteil sei zuldssig. Soweit mit der Klage die Verurteilung zur Zah-
lung eines bestimmen Betrags begehrt werde, sei der Anspruch nach Grund und H6-
he streitig. Der Erlass des Grundurteils setze nicht voraus, dass jeweils die Einbezie-

hung der Klausel festgestellt und deren Wirksamkeit bejaht werde.
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Auch der Feststellungsausspruch des Landgerichts sei nicht zu beanstanden.
Das angefochtene Urteil sei durch die Benennung der einzelnen Beschaffungsvor-
gange hinreichend bestimmt. Der Vorrang der Leistungsklage stehe hier nicht entge-
gen. Die Erhebung einer Feststellungsklage sei aus prozessékonomischen Grinden
geboten, weil die Bezifferung des Schadens nur unter Heranziehung eines Sachver-

standigen erfolgen konne.

Zu Recht habe das Landgericht einen Schadenersatzanspruch der Klagerin
dem Grunde nach bejaht. Die Klagerin sei als unmittelbare Abnehmerin anspruchs-
berechtigt. Die Beteiligung der Beklagten an wettbewerbsbeschrankenden Vereinba-
rungen im Zeitraum von 2001 bis 2011 sei unstreitig. Zudem seien die Feststellungen
des Bul3geldbescheids gemald 8§ 33 Abs. 4 GWB bindend. Angesichts der danach
feststehenden Preis-, Quoten- und Kundenschutzabsprachen spreche der erste An-
schein daflr, dass sich die Absprache allgemein preissteigernd ausgewirkt habe.
Ebenso wie beim reinen Preiskartell werde auch beim Kundenschutzkartell der
Preiswettbewerb ausgeschaltet. Dies gehe typischerweise mit einer Erh6hung des
Preisniveaus einher. Dies gelte insbesondere, wenn mit den Absprachen der Sinn
und Zweck einer Ausschreibung konterkariert werde. Bestatigt werde dieser Erfah-
rungssatz hier durch die lange Dauer des Kartells. Diesen Anschein habe die Beklag-

te nicht zu erschuttern vermocht.

Ein Anscheinsbeweis spreche zudem dafiir, dass die Beschaffungstatigkeit
der Klagerin von dem Kartell betroffen gewesen sei. Sei den Absprachen allgemein
preissteigernde Wirkung zugekommen, bestehe ein Erfahrungssatz dahin, dass auch
die konkret streitigen, auf dem kartellbefangenen Markt getatigten Beschaffungen
von dieser Wirkung betroffen gewesen seien. Verstarkt werde dieser Anschein zu-
dem dadurch, dass die Streithelferinnen zu 1 und 4 mit anderen Anbietern bundes-
weite Absprachen getroffen hatten. Zudem gehe es hier nur um Beschaffungsvor-
gange, bei denen die Klagerin die am Kartell beteiligte Beklagte beauftragt habe.

Werde ein Auftrag an einen Bieter erteilt, der an kundenschitzenden Absprachen mit
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generell preissteigernder Wirkung beteiligt sei, spreche ein Erfahrungssatz daftr,
dass die Beschaffung von dem kartellbedingt Gberhdhten Preisniveau betroffen sei.
Auch diesen Anschein habe die Beklagte nicht zu erschittern vermocht.

Die sich daraus ergebenden Anspriiche auf Schadensersatz seien nicht ver-
jahrt. Vor Erlass des BuRRgeldbescheids des Bundeskartellamts habe die Klagerin
keine Kenntnis von den Verstol3en gehabt. Ob der Mitarbeiter der Klagerin K.
(im Folgenden: K.), davon Kenntnis gehabt habe, sei unerheblich, weil er nicht fir die
Vorbereitung und Verfolgung von Ersatzansprichen zustandig gewesen sei. Die
kenntnisunabhangige Verjahrung sei durch Klageerhebung, im Ubrigen durch ein von

der Klagerin eingeleitetes Guteverfahren rechtzeitig gehemmt worden.

Da eine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafiir bestehe, dass der Klagerin ein
Schaden entstanden sei, der lUber die bezifferte Forderung hinausgehe, sei auch die

Feststellungsklage begrindet.

Der Klagerin sei kein Mitverschulden anzulasten. Ein solches ergebe sich
nicht daraus, dass sie kleinere Auftrage ohne Ausschreibung vergeben habe. Auf die
von der Beklagten behaupteten Kenntnisse des K. komme es aus Rechtsgriinden

nicht an.

Hinsichtlich der Zinsen sei der Feststellungsantrag nur zum Teil begrindet.
Fur Auftrage aus der Zeit nach dem 1. Juli 2005 sei eine Schadenersatzforderung in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz zu verzinsen, fur die Zeit da-

vor ab Schadensentstehung, jedoch nur in H6he von vier Prozent.

B. Das Berufungsurteil halt der rechtlichen Uberprifung in einem entschei-
denden Punkt nicht stand. Die Revision der Beklagten fuhrt zur Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung, soweit zu ihren Lasten entschieden worden ist. Dagegen

bleibt die Revision der Klagerin ohne Erfolg.
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I. Revision der Beklagten
1. Das Berufungsgericht hat die Klage zu Recht als zulassig angesehen.

a) Das Berufungsgericht hat die von der Klagerin gestellten Antrage zutreffend
dahin verstanden, dass diese beziiglich der 13 Beschaffungsvorgéange, denen jeweils
ein Vertrag zugrunde liegt, der eine Klausel enthalt, wonach der Auftraggeber einen
pauschalierten Schaden von 15% der Abrechnungs- bzw. Auftragssumme zu zahlen
hat, wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Vergabe des Auftrags nachweislich ei-
ne Abrede getroffen hat, die eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellt
(im Folgenden: Pauschalierungsklausel), einen Antrag auf Verurteilung zur Zahlung
eines bezifferten Betrags (Klageantrag zu 1) mit einem Antrag auf Feststellung der
Verpflichtung zum Ersatz dartiber hinaus gehenden Schadens (Klageantrag zu 2a),
jeweils nebst Zinsen, verbunden hat. Das Berufungsgericht hat weiter zutreffend an-
genommen, dass sich die Klagerin bezuglich dreier weiterer Beschaffungsvorgange,
bei denen der zugrunde liegende Vertrag keine Pauschalierungsklausel umfasst, auf
einen Antrag auf Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz des ihr aus dem behaup-

teten KartellverstoR entstandenen Schadens nebst Zinsen beschrankt hat.

b) Die fir die genannten 13 Beschaffungsvorgange gewahlte Kombination von

Zahlungsantrag und Feststellungsantrag fuhrt nicht zur Unzul&ssigkeit der Klage.

Eine Klausel, mit der ein Schadensersatzanspruch pauschaliert wird, fihrt - ih-
re Wirksamkeit unterstellt - regelmafiig zu Beweiserleichterungen zugunsten des Ge-
schadigten. Enthalt die Klausel den Vorbehalt, dass die Pauschalierung nicht ein-
greift, wenn ein Schaden in anderer Hohe nachgewiesen wird, bedeutet dies nicht,
dass der Geschadigte, der meint, einen hoheren als den pauschalierten Schaden
verlangen zu kdnnen, bei der gerichtlichen Durchsetzung seines Anspruchs insge-
samt auf die mit der Pauschalierung verbundenen Vorteile verzichten muss. Zwar
mag er in Fallen, in denen er den Schaden noch nicht abschliel3end beziffern kann,
die Mdglichkeit haben, sich auf einen Antrag auf Feststellung der Verpflichtung zum
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Schadensersatz zu beschranken. Ihm ist es aber nicht verwehrt, einen Antrag auf
Verurteilung zur Zahlung eines entsprechend der Pauschalierungsklausel bezifferten
Betrags mit einem Antrag auf Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz weiterge-

henden Schadens zu verbinden.

c) Zu Recht hat das Berufungsgericht die Feststellungsklage als zulassig an-

gesehen.

aa) Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse daran, dass die Verpflichtung

zum Schadensersatz alsbald festgestellt wird.

(1) Allerdings besteht ein berechtigtes Interesse an der Erhebung einer positi-
ven Feststellungsklage grundsatzlich nicht, wenn der Klager dasselbe Ziel mit einer
Klage auf Leistung erreichen kann (st. Rspr.; etwa BGH, Urteil vom 9. Juni 1983
- Il ZR 74/82, NJW 1984, 1118, 1119; Urteil vom 15. Mai 2003 - | ZR 277/00, GRUR
2003, 900, 901 - Feststellungsinteresse lll). Dies schliel3t im Streitfall jedoch das
Feststellungsinteresse nicht aus.

(2) Das Berufungsgericht hat hierzu festgestellt, dass der Klagerin zur Beziffe-
rung des geltend gemachten Preistiberhéhungsschadens auf die Einholung eines
0konomischen Gutachtens angewiesen ist. Der damit verbundene Aufwand an Zeit
und Kosten ist aber fur sich genommen kein zureichender Grund, der Klagerin die
Befugnis zur Erhebung einer Feststellungsklage zuzubilligen (BGH, Urteil vom
12. Juni 2018 - KZR 56/16, WRP 2018, 941 Rn. 18 - Grauzementkartell Il). Eine
Feststellungsklage ist daher, sofern nicht ausnahmsweise die Notwendigkeit besteht,
den Schadensersatzanspruch gegen eine drohende Verjahrung zu sichern, in der
Regel nicht bereits deshalb zulassig, weil die Bezifferung des Schadens die Einho-

lung sachverstandigen Rats erfordert.

(3) Der Streitfall weist jedoch Besonderheiten auf, die eine andere Beurteilung

rechtfertigen.
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Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriiche betreffen zum Teil Ge-
schafte, die bereits vor dem 1. Juli 2005 und damit vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-
Novelle und der mit dieser einhergehenden Anderungen der Regelungen Uber die
Verjahrung von Schadensersatzanspriichen wegen Verstéf3en gegen Bestimmungen

des Kartellrechts abgeschlossen wurden.

Nachdem es an einer ausdruicklichen Ubergangsregelung fehlt, ergaben sich
nach Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle Meinungsverschiedenheiten dartber, ob die
Regelung in 8 33 Abs. 5 GWB 2005, wonach die Verjahrung eines Schadensersatz-
anspruchs gehemmt wird, wenn die Kartellbehtérde wegen eines KartellverstoRes ein
Verfahren einleitet, auch auf sogenannte Altfélle anzuwenden sei, also auf Scha-
densersatzanspriiche, die bereits vor Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle entstanden,
zu diesem Zeitpunkt aber noch nicht verjahrt waren. Da eine hdchstrichterliche Kla-
rung der Frage bislang nicht erfolgt war, war fur die Klagerin zu der Zeit, in der sie
eine Entscheidung uber die gerichtliche Durchsetzung ihrer Forderung zu treffen hat-
te, nur schwer zu beurteilen, ob die Verjahrungsfrist wahrend der Dauer des Bul3-

geldverfahrens gehemmt war oder nicht.

Zugleich war die Beurteilung der Frage erschwert, zu welchem Zeitpunkt die
Verjahrungsfrist zu laufen begonnen hatte. Gerichtliche Entscheidungen zu der Fra-
ge, wann die durch eine verbotene Kartellabsprache geschadigten Personen ausrei-
chende Kenntnis von den den Anspruch begrindenden Umstanden erlangen oder
ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen mussten, lagen zu der maf3geblichen Zeit noch

nicht vor.

War danach die Rechtslage hinsichtlich einer méglichen Verjahrung aus der
Sicht der Klagerin kaum zuverlassig einzuschatzen, musste sie ernsthaft in Betracht
ziehen, dass die Erhebung der Einrede der Verjahrung jedenfalls insoweit Erfolg ha-
ben koénnte, als Ersatzanspriiche betroffen sind, die vor Inkrafttreten der 7. GWB-
Novelle entstanden sind. Unter diesen Umstédnden war die Klagerin befugt, ihre

Schadensersatzanspriiche insgesamt durch Erhebung einer positiven Feststellungs-
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klage gegen die drohende Verjahrung zu sichern, ohne das Ergebnis eines zeit- und
kostenaufwandigen Gutachtens abzuwarten (BGH WRP 2018, 941 Rn. 19 ff. - Grau-
zementkartell 11).

bb) Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass Klageantrag zu 2a
auch auf die Feststellung der Verpflichtung zur Verzinsung der Schadensersatzforde-
rung in einer bestimmten Hohe gerichtet ist. Ist - wie hier - nicht nur das Bestehen
der Schadensersatzforderung nach Grund und HoOhe streitig, sondern streiten die
Parteien auch dariber, fur welchen Zeitraum und in welcher Hohe die geltend ge-
machte Forderung zu verzinsen ist, kann auch die Pflicht zur Verzinsung der Forde-

rung Gegenstand der Feststellungsklage sein.
cc) Der Feststellungsantrag ist auch hinreichend bestimmt.

Die Klagerin hat in der Klageschrift vorgetragen, dass die Beschaffungsvor-
gange, auf die sie ihre Klage stitzt, zum Teil durch Zuwendungen offentlicher Stellen
geférdert wurden, und erklart, sie mache auch Schaden geltend, die den Zuwen-

dungsgebern mdglicherweise zustinden.

Wie sich aus dem Tatbestand des Berufungsurteils ergibt, hat die Klagerin je-
doch spater klargestellt, dass sie mit den Feststellungsantragen zu 2a und 2b nur die
Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz solcher Schaden begehrt, die ihr selbst
entstanden sind oder in der Zukunft noch entstehen werden. Dies ergibt sich aus der
Fassung ihrer Klageantrage sowie daraus, dass sie nur hilfsweise Antrage gestellt
hat, wonach sie die Erstattung solcher Schaden verfolgt, die ihr und dem Land Ba-
den-Wiurttemberg als ihrem Zuwendungsgeber entstanden sind. Nachdem das Beru-
fungsgericht dem Klageantrag zu 2a entsprochen hat, sind moégliche Schadenser-
satzanspriche des Zuwendungsgebers nicht Gegenstand der angefochtenen Ent-

scheidung.
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2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts, dass die Klage mit dem Antrag zu

1 dem Grunde nach gerechtfertigt ist, halt der rechtlichen Uberprifung nicht stand.

a) Das Gericht kann nach § 304 Abs. 1 ZPO uber den Grund vorab entschei-
den, wenn der Rechtsstreit hinsichtlich der anspruchsbegriindenden Tatsachen zur
Entscheidung reif ist, nicht aber hinsichtlich des Betrags. Erforderlich ist danach,
dass die Voraussetzungen fur eine Haftung der Beklagten dem Grunde nach vorlie-
gen und nur noch Fragen offen sind, die im Betragsverfahren zu beantworten sind.
Voraussetzung ist weiter, dass es zumindest wahrscheinlich ist, dass der geltend
gemachte Anspruch in irgendeiner Hohe besteht (BGH, Urteil vom 16. Januar 1991
- VIl ZR 14/90, NJW-RR 1991, 599, 600).

aa) Dem Erlass eines Grundurteils Uber Klageantrag zu 1 steht nicht entge-
gen, dass das Berufungsgericht die Frage der Wirksamkeit der Pauschalierungsklau-

sel nicht entschieden hat.

Das Berufungsgericht hat die Frage, ob die Pauschalierungsklausel wirksam
ist, offen gelassen. Zwar hat es den Tenor zu Klageantrag zu l1a dahin gefasst, dass
die Klage betreffend den mit diesem Antrag geltend gemachten pauschalierten
Schadensersatz dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Wie sich aus den Entschei-
dungsgrunden ergibt, die zur Auslegung des Tenors heranzuziehen sind, hat das
Berufungsgericht damit jedoch keine Aussage Uber die Wirksamkeit der Pauschalie-
rungsklausel getroffen, vielmehr ist es der Auffassung der Beklagten, der Erlass ei-
nes Grundurteils setze die Einbeziehung der Pauschalierungsklausel in den Vertrag

und ihre Wirksamkeit voraus, ausdriicklich entgegengetreten.
Dieses Vorgehen ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Klagerin macht, wie das Berufungsgericht zutreffend zugrunde gelegt hat,
auch mit dem Klageantrag zu 1 einen gesetzlichen Schadensersatzanspruch wegen

Kartellversto3es geltend. Das Bestehen eines solchen Schadensersatzanspruchs der
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Klagerin setzt voraus, dass die Beklagte sich an einer wettbewerbswidrigen Abspra-
che beteiligt hat und die Klagerin dadurch beeintrachtigt worden ist. Auf die Einbe-
ziehung und die Wirksamkeit der Pauschalierungsklausel kommt es insoweit nicht
an. Eine solche Klausel fuhrt lediglich zu einer Modifikation der Beweislast hinsicht-
lich der Frage, in welcher Hohe der Klagerin aus einem von einem Kartellversto3 be-
troffenen Beschaffungsvorgang ein Schaden entstanden ist. Entsprechend begrenzt
ist die Bindungswirkung des Grundurteils (vgl. Musielak/Musielak, ZPO, 15. Auflage,
§ 304 Rn. 11), insbesondere trifft es keine Aussage uber die Wirksamkeit der Pau-

schalierungsklausel und damit Gber die Verteilung der Beweislast.

bb) Ohne Erfolg wendet die Revision weiter ein, das Grundurteil sei unzulés-
sig, weil mit der Klage ein unbezifferter Anspruch geltend gemacht werde. Gegen-
stand des Klageantrags zu 1, den das Berufungsgericht fir dem Grunde nach ge-
rechtfertigt erkannt hat, ist eine bezifferte Klageforderung. Dass die Klagerin dartber
hinaus mit dem Klageantrag zu 2a die Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz wei-
tergehenden Schadens begehrt, &ndert daran nichts. Nichts anderes ergibt sich aus
der von der Revision angefiihrten Entscheidung des XII. Zivilsenats (BGH, Urteil vom
22. Juli 2009 - XII ZR 77/06, BGHZ 182, 116 Rn. 10). Nach dieser Entscheidung darf
kein umfassendes Grundurteil ergehen, wenn der Klager mit einer Leistungsklage auf
bezifferten Schadensersatz einen Antrag auf Feststellung der Verpflichtung zum Er-
satz eines weitergehenden Schadensersatz verbunden hat, weil Gber einen Feststel-
lungsantrag nicht durch Grundurteil entschieden werden kann. Zulassig ist es dage-
gen, durch Grundurteil Uber den bezifferten Klageantrag und durch Teil-Endurteil

Uber den Feststellungsantrag zu entscheiden.

b) Die Auftrage zu den Beschaffungsvorgadngen, auf die die Klagerin ihre An-
spruche stiutzt, wurden der Beklagten im Zeitraum von Marz 2004 bis Marz 2011 er-
teilt. FUr den Schadensersatzanspruch ist das zum Zeitpunkt der Auftragserteilung
geltende Recht malRgeblich (BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 - KZR 75/10, BGHZ 190,
145 Rn. 13 - ORWI). Danach kommt als Anspruchsgrundlage fur einen Schadenser-
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satzanspruch aus Auftragen, die bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle vergeben
wurden, 8 33 GWB in der seit dem 1. Januar 1999 geltenden Fassung in Betracht, fur
Anspruche aus spateren Auftragen 8 33 Abs. 3 Satz 1, Abs. 1 Satz 1 GWB in der seit
dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung der 7. GWB-Novelle. Die Klagerin gehort als
unmittelbare Abnehmerin der Beklagten zu den durch das Kartellverbot geschitzten

Personen.

c) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts, das
sich hierfur auf die nach § 33 Abs. 4 GWB 2005 fur den nachfolgenden Schadenser-
satzprozess bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts im BufRgeldbescheid
stutzt, war die Beklagte Uber einen langeren Zeitraum an wettbewerbsbeschranken-

den Absprachen beteiligt.

Danach praktizierten Hersteller und Handler von Schienen, Weichen und
Schwellen spatestens seit 2001 bis zur Aufdeckung des Kartells im Mai 2011 auf
dem Privatmarkt in Deutschland Preis-, Quoten- und Kundenschutzabsprachen. Die
Streithelferinnen zu 1 und 4 bzw. deren Vorgangergesellschaften waren in allen Re-
gionen und Uber den gesamten Zeitraum beteiligt. Die Beklagte nahm in diesem Zeit-
raum im Bereich Schienen und Schwellen regional bei Ausschreibungen an Abspra-
chen teil. Die genannten Absprachen verédnderten sich hinsichtlich Struktur und Teil-
nehmer mit den Marktgegebenheiten und wiesen regional unterschiedliche Intensitat
auf. Sie beruhten maf3geblich darauf, dass den einzelnen Unternehmen bestimmte
"Altkunden" oder "Stammkunden" zugeordnet waren und diese Zuordnung von den
Kartellteilnehmern grundsatzlich respektiert wurde. Hierzu verzichteten die anderen
Kartellteilnehmer auf die Abgabe von Angeboten oder reichten diese erst nach Ab-
lauf der Angebotsfrist oder zu Gberhohten Preisen ein, so dass der Auftrag dem vor-
bestimmten Unternehmen zufallen konnte. Die Absprachen wurden vorwiegend tber
telefonische Kontakte und personliche Treffen sowie E-Mails umgesetzt. Aufgrund
der Uber Jahre praktizierten Absprachen und gewachsenen Kundenbeziehungen war

allen Beteiligten klar, wer jeweils den ausgeschriebenen Auftrag erhalten sollte. Dem
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betreffenden, als "Spielfihrer” bezeichneten Unternehmen kam eine organisatorische
und koordinierende Funktion fur den Auftrag zu. Diese beinhaltete u.a., den anderen
Unternehmen, tberwiegend in getarnter Form, die Preise der Schutzangebote oder
den vom "Spielfuhrer" angestrebten Zuschlagspreis mitzuteilen. Zum Ausgleich fur
die Abgabe von Schutzangeboten wurden die Kartellteilnehmer meist durch Unter-
auftrage oder sonstige Kompensationsgeschéfte entschadigt. Der Ausgleich erfolgte
aber nicht nur projektbezogen, vielmehr basierte das System auf einem projektiber-
greifenden Verstandnis und Vertrauensverhaltnis der Kartellteilnehmer untereinan-
der. Als Gegenleistung flr die Abgabe eines Schutzangebots konnte der Schitzende
grundsatzlich davon ausgehen, dass er bei einem anderen Projekt von den Kartell-
teilnehmern geschuitzt wirde. Der Ablauf war insgesamt so etabliert, dass es haufig
keiner ausdricklichen Absprache bezogen auf ein konkretes Projekt bedurfte. Im Be-
reich Weichen war die Beklagte an Absprachen beteiligt, die bis Ende 2008 vor allem
bei Sitzungen des Arbeitskreises Marketing des Fachverbands Weichenbau bezie-
hungsweise innerhalb des Verbands der Bahnindustrie getroffen wurden.

d) Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch der Klagerin dem
Grunde nach mit der Begriindung bejaht, es spreche jeweils ein Beweis des ersten
Anscheins dafur, dass der Klagerin aus den Beschaffungsvorgédngen, auf die sie ihre
Schadensersatzforderung stiitzt, ein Schaden entstanden ist und dass sie kartellbe-

troffen waren.

Diese Ausfuhrungen halten der Revision im entscheidenden Punkt nicht stand.

aa) Das Gericht kann sich die Uberzeugung vom Vorliegen bestimmter Tatsa-
chen nach dem Grundsatz der freien Beweiswurdigung aufgrund von Indizien bilden.
Im Rahmen eines Indizienbeweises kdnnen Erfahrungssatze, etwa Regeln der all-
gemeinen Lebenserfahrung oder durch besondere Sachkunde erworbene Regeln,
etwa 6konomische Erfahrungssatze, Bedeutung erlangen. Wahrend die Beweiswur-
digung des Tatrichters grundsatzlich vom Revisionsgericht nur eingeschrankt nach-

geprift wird, unterliegen die Existenz und der Inhalt eines Erfahrungssatzes und sei-
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ne Anwendung durch den Tatrichter der vollen revisionsgerichtlichen Uberpriifung (s.
etwa BGH, Urteil vom 15. Januar 1993 - V ZR 202/91, NJW-RR 1993, 653).

Der Beweis des ersten Anscheins ist eine typisierte Form des Indizienbewei-
ses. Er beruht auf der Anwendung von Erfahrungssatzen, die typische Gesche-
hensablaufe zum Gegenstand haben (BGH, Urteil vom 19. Januar 2010 - VI ZR
33/09, NJW 2010, 1072 Rn. 8 mwN). Danach erlauben bereits feststehende Tatsa-
chen in Verbindung mit einem solchen Erfahrungssatz den Schluss auf die eigentlich
zu beweisende Tatsache, etwa auf eine bestimmte Ursache fur ein Ereignis oder auf
den Eintritt eines bestimmten Erfolgs. Fur die Beweisfihrung genigt unter solchen
Umstanden die Feststellung der Tatsachen, an die der Erfahrungssatz anknipft. Es
ist dann Sache des Gegners, Umstande darzulegen und gegebenenfalls zu bewei-
sen, die ausnahmsweise einen anderen Geschehensablauf als ernsthaft moglich er-
scheinen lassen. Der Anscheinsbeweis unterscheidet sich mithin von Feststellungen
nach allgemeinen Beweisregeln gerade dadurch, dass der konkrete Geschehensab-
lauf nicht festgestellt zu werden braucht, weil von einem typischen, durch die Le-
benserfahrung bestétigten gleichférmigen Hergang ausgegangen werden kann, so-
lange das Geschehen keine Umstande aufweist, die es ernsthaft als mdglich er-
scheinen lassen, dass ein atypischer Geschehensablauf vorlag (BGH, NJW 2010,
1072 Rn. 11; Urteil vom 4. Mai 2012 - V ZR 71/11, NJW 2012, 2263 Rn. 13). Wegen
den damit einhergehenden Einschrénkungen ist bei der Anwendung des Anscheins-
beweises grundsatzlich Zurtickhaltung geboten (BGH, Urteil vom 13. Dezember 2011
-VIZR 177/10, BGHZ 192, 84 Rn. 11). Als typisch kann ein Geschehensablauf nur
angesehen werden, wenn er so haufig vorkommt, dass die Wahrscheinlichkeit, einen
solchen Fall vor sich zu haben, sehr grof3 ist (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2004
- XI ZR 210/03, BGHZ 160, 308, 313; BGH, NJW 2010, 1072 Rn. 8; BGH, NJW
2012, 2263 Rn. 13, Ahrens, Der Beweis im Zivilprozess, Kapitel 16 Rn. 31; Pritting in
MinchKomm.ZPO, 5. Auflage § 286 Rn. 58). Ob es einen entsprechenden Erfah-
rungssatz gibt, ist in der Revisionsinstanz in vollem Umfang tberprifbar (BGH, Urtell
vom 5. Februar 1987 - | ZR 210/84, BGHZ 100, 31, 33; BGHZ 160, 308, 313, Urtell
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vom 18. Mai 2005 - VIII ZR 368/03, NJW 2005, 2395 Rn. 27). Dies erfordert es, dass
der Tatrichter, der sich bei der Uberzeugungsbildung auf einen Beweis des ersten
Anscheins stitzt, deutlich macht, welchen Erfahrungssatz er dabei zugrunde legt.

bb) Nach diesen MalRgaben liegen hier die Voraussetzungen fir einen Beweis

des ersten Anscheins nicht vor.

(1) Ein Schadensersatzanspruch der Klagerin setzt voraus, dass der Klagerin
aus der Abwicklung der in Rede stehenden Auftrage ein Schaden entstanden ist, die
Geschafte ohne den Wettbewerbsverstol3 also jeweils zu gunstigeren Konditionen
abgeschlossen hatten werden kénnen. Dabei gilt der Beweismal3stab des 8§ 287
Abs. 1 ZPO (BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 - KZR 25/14, BGHZ 211, 146 Rn. 41 ff.
- Lottoblock II).

(a) Das Berufungsgericht hat die Feststellungen des Bundeskartellamts zu-
grunde gelegt, wonach Hersteller und Handler von Schienen und Weichen spéates-
tens seit 2001 bis zur Aufdeckung des Kartells im Mai 2011 bundesweit Preis-, Quo-
ten- und Kundenschutzabsprachen getroffen hatten. Unter Bezugnahme auf eigene
frihere Entscheidungen (OLG Karlsruhe, NZKart 2014, 366; NZKart 2016, 595) hat
es ausgefuhrt, einem solchen Kartell komme eine allgemein preissteigernde Wirkung
zu. Dies rechtfertige die Anwendung der Grundsatze des Anscheinsbeweises. Eben-
so wie bei reinen Preisabsprachen werde bei Kundenschutzkartellen der Preiswett-
bewerb ausgeschaltet. Es liege auf der Hand, dass dies typischerweise mit einer Er-

héhung des Preisniveaus einhergehe.
(b) Dies halt den Angriffen der Revision nicht stand.

(aa) Zwar entspricht es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
wirtschaftlicher Erfahrung, dass die Griindung und Durchfiihrung eines Kartells hau-
fig zu einem Mehrerl6s der daran beteiligten Unternehmen fihrt. Dies gilt nicht nur far
die Absprache von Preisen, sondern auch fur die gemeinsame Festlegung bestimm-

ter Quoten oder fur Absprachen Uber die Zuweisung bestimmter Kunden an die Kar-
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tellanten. Durch solche Absprachen sind die beteiligten Unternehmen in einem ge-
wissen Umfang der Notwendigkeit enthoben, sich im Wettbewerb zur Erlangung von
Auftragen gegen konkurrierende Unternehmen durchzusetzen. Sie zielen mithin da-
rauf, den Preiswettbewerb weitgehend aul3er Kraft zu setzen. Unternehmen, die sich
aufgrund solcher Absprachen nicht dem Wettbewerb stellen missen, werden im Re-
gelfall keinen Anlass sehen, bestehende Preissenkungsspielrdume zu nutzen. Nach
O0konomischen Grundsatzen wird bei Kartellen vielfach eine Kartellrendite entstehen.
Treffen Unternehmen trotz der damit einhergehenden erheblichen Risiken solche
Absprachen, streitet danach eine tatséachliche Vermutung daftir, dass die im Rahmen
eines Kartells erzielten Preise im Schnitt Gber denen liegen, die sich ohne die wett-
bewerbsbeschrankende Absprache bildeten (BGH, Urteil vom 8. Januar 1992
- 2 StR 102/91, BGHSt 38, 186, 194; Beschluss vom 28. Juni 2005 - KRB 2/05,
WuUW/E DE-R 1567, 1569 - Berliner Transportbeton |I; Beschluss vom 26. Februar
2013 - KRB 20/12, BGHSt 58, 158 Rn. 76 - Grauzementkartell I; BGH, WRP 2018,
941 Rn. 35 - Grauzementkartell I1). Diese Vermutung gewinnt an Gewicht, je langer
und nachhaltiger ein Kartell praktiziert wurde (BGH, WuW/E DE-R 1567, 1569 - Ber-

liner Transportbeton ).

Einer solchen tatséachlichen Vermutung kommt im Rahmen der freien Beweis-
wuirdigung regelméanRig eine starke indizielle Bedeutung zu. Hierdurch kann den An-
forderungen, die sich aus dem Unionsrecht ergeben, Rechnung getragen werden.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union missen die
nationalen Gerichte, die im Rahmen ihrer Zustandigkeit das Unionskartellrecht anzu-
wenden haben, die volle Wirkung von dessen Bestimmungen gewahrleisten und die
Rechte schitzen, die das Unionsrecht dem Einzelnen verleiht. Die volle Wirksamkeit
von Art. 101 AEUV setzt danach voraus, dass jedermann Ersatz des Schadens ver-
langen kann, der ihm durch gegen diese Bestimmung verstol3ende Absprachen ent-
steht. Bei der Anwendung der einzelstaatlichen Regelungen lber Voraussetzungen
und Durchsetzung des Anspruchs auf Schadensersatz haben die nationalen Gerichte
den Effektivitdtsgrundsatz zu beachten, also dafiir Sorge zu tragen, dass die Aus-
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Ubung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch unmdglich ge-
macht oder tbermaRig erschwert wird (EuGH, Slg. 2001, 1-6297 Rn. 25 ff. - Courage
und Crehan; Slg. 2006 1-6619 Rn. 89 ff. - Manfredi).

(bb) Auch wenn danach hinsichtlich der Wirkungen von Kartellen 6konomi-
sches Erfahrungswissen besteht, fehlt es angesichts der Vielgestaltigkeit und Kom-
plexitat wettbewerbsbeschrankender Absprachen, ihrer Durchfihrung und ihrer Wir-
kungen an der fur die Anwendung der Grundsétze des Anscheinsbeweises erforder-
lichen Typizitat. Zwar sind solche Absprachen grundséatzlich auf eine mdglichst um-
fassende Wirkung ausgerichtet. Denn das von den beteiligten Unternehmen gemein-
schaftlich verfolgte Ziel, als auskémmlich angesehene Preise zu erzielen, kann re-
gelmaldig umso eher erreicht werden, je besser die Absprachen umgesetzt werden
und je hoher die Kartelldisziplin ist. Dies rechtfertigt jedoch nicht den Schluss, dass
eine sehr grof3e Wahrscheinlichkeit daftir besteht, dass die Absprachen erfolgreich
umgesetzt werden, also die Erzielung hoherer Preise einem typischen Geschehens-
ablauf entspricht. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang wettbewerbsbeschran-
kende Absprachen einen Preiseffekt haben, wird von einer Vielzahl von Faktoren
beeinflusst, etwa der Anzahl der Marktteilnehmer, der Zahl der an den Absprachen
beteiligten Unternehmen, ihren Mdglichkeiten, die flr die Umsetzung der Absprachen
erforderlichen Informationen auszutauschen, dem Anteil der Marktabdeckung, dem
Grad der Kartelldisziplin und den Mdglichkeiten der Marktgegenseite, ihren Bedarf
anderweitig zu decken oder sonstige Gegenmal3hahmen zu ergreifen. Der Einfluss
dieser Faktoren kann, gerade wenn es - wie hier - um wettbewerbsbeschrankende
Absprachen geht, die sich Uber einen langeren Zeitraum erstrecken, erheblichen
Veranderungen unterliegen. Insbesondere darf nicht aus dem Blick geraten, dass die
Absprachen von Unternehmen getroffen werden, die grundsatzlich jeweils ihre eige-
nen Interessen verfolgen und nicht durchweg bereit sein missen, sich der Kartelldis-
ziplin zu fagen. Schon mit Ricksicht darauf fehlt es an einem typischen, gleichférmi-

gen Hergang.
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(cc) Die Anwendung der Grundsatze des Anscheinsbeweises hat dazu ge-
fuhrt, dass das Berufungsgericht die Einwendungen der Beklagten nur je fir sich und
nur unter dem Gesichtspunkt erortert hat, ob das Vorbringen geeignet ist, den Be-
weis des ersten Anscheins zu erschittern. Infolgedessen ist die rechtlich gebotene
umfassende Wirdigung aller Umstande unterblieben. Diese wird nachzuholen sein.
Im wiedereroffneten Berufungsverfahren wird sich das Berufungsgericht unter ande-
rem mit dem Vorbringen der Beklagten zu befassen haben, wonach die Absprachen
nicht zu einer Preiserh6hung, sondern lediglich zu einer besseren Auslastung der
Produktionskapazitaten der beteiligten Unternehmen flhrten, was dadurch bestatigt
werde, dass nach der Aufdeckung des Kartells ein Teil dieser Kapazitadten weggefal-
len und die Preise im Ergebnis gestiegen seien. Erwiese sich dieses Vorbringen, zu
dem das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen hat, als zutreffend, kénnte
dies der Anwendung des oben wiedergegebenen Erfahrungssatzes, wonach ein
Preis-, Quoten- und Kundenschutzkartell haufig zu einem Mehrerlés der beteiligten
Unternehmen fuhrt und - als Kehrseite - Preiseffekte zum Nachteil der Marktgegen-
seite hat, im konkreten Fall entgegenstehen. Das Berufungsgericht wird in diesem
Zusammenhang andererseits auch dem durch ein Privatgutachten des Instituts fur
angewandte Wirtschaftsforschung e.V. unterlegten Vortrag der Klagerin nachzuge-
hen haben, wonach das Kartell zu deutlich héheren Preisen fur Schienen und Wei-
chen gefihrt habe.

(2) Entsprechendes gilt, soweit das Berufungsgericht festgestellt hat, dass die
in Rede stehenden Auftrage kartellbefangen waren, also ein Wettbewerb unter még-
lichen Lieferanten der von der Klagerin jeweils benétigten Schienen und Weichen
durch die vom Bundeskartellamt festgestellten Absprachen ausgeschlossen oder
eingeschrankt wurde. Wie das Berufungsgericht nicht verkannt hat, ist eine solche
Feststellung, die hier insbesondere flir die Anwendbarkeit der Pauschalierungsklau-
sel Bedeutung hat, nach MalRRgabe des § 286 ZPO zu treffen (BGH, Urteil vom
12. Juli 2016 - KZR 25/14, BGHZ 211, 146 Rn. 47 - Lottoblock I1).
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Auch insoweit fehlt es - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - an
der fur die Anwendung der Grundsétze des Anscheinsbeweises erforderlichen Typizi-
tat.

Zwar sind, wie bereits ausgefuhrt, Quoten- und Kundenschutzabsprachen
grundsatzlich auf eine mdglichst umfassende Wirkung ausgerichtet. Dies kann eine
tatsachliche Vermutung dafiir begrinden, dass Auftrage, die sachlich, zeitlich und
raumlich in den Bereich der Absprachen fallen, von diesen erfasst wurden und damit
kartellbefangen waren.

Es ist jedoch nicht hinreichend gesichert, dass eine sehr grol3e Wahrschein-
lichkeit dafur besteht, dass solche Absprachen tatséchlich in jedem einzelnen Fall
beachtet und umgesetzt werden, die Kartellbefangenheit der je einzelnen Auftrage
mithin als typischer Geschehensablauf anzusehen ist. Neben den bereits oben im
Zusammenhang mit dem Eintritt eines Schadens angesprochenen Umstanden kon-
nen weitere Faktoren eine Rolle spielen. So kann etwa die Umsetzung der Abspra-
chen insbesondere in der Anfangsphase auf praktische Schwierigkeiten stof3en. Da-
bei kann etwa der Umstand Bedeutung erlangen, dass der fur die Umsetzung wett-
bewerbsbeschrankender Absprachen erforderliche Informationsaustausch Ein-
schrankungen unterliegt, die sich daraus ergeben, dass die Beteiligten wegen der

Gefahr der Entdeckung besondere Vorsicht walten lassen.

Mit Recht rugt die Revision in diesem Zusammenhang, dass sich das Beru-
fungsgericht nicht hinreichend mit Besonderheiten auseinandergesetzt hat, die die
Auftrage der Klagerin an die Beklagte betreffen, auf welche die Klage gestitzt wird.
Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts beruhten die Absprachen mal3geb-
lich darauf, dass den einzelnen Kartellanten bestimmte Unternehmen als ,Altkunden®
oder ,Stammkunden® zugeordnet waren. Nach dem Vorbringen der Beklagten, das
revisionsrechtlich zugrunde zu legen ist, war die Klagerin keine ,Stammkundin® der
Beklagten. Das Berufungsgericht hat dazu lediglich bemerkt, daraus lasse sich nicht

der Schluss ziehen, die Geschafte anderer Kunden seien von den Absprachen un-
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beeinflusst geblieben. Die Anwendung der Grundséatze des Anscheinsbeweises ware
jedoch nur gerechtfertigt, wenn auch fiur die Auftrage, die nicht von ,Stammkunden®
erteilt werden, von einem typischen Geschehensablauf hinsichtlich der Kartellbetrof-
fenheit ausgegangen werden kénnte, wofur sich dem angefochtenen Urteil nichts

entnehmen lasst.

Gerade bei Kartellabsprachen, die sich Uber einen langeren Zeitraum erstre-
cken und ein grof3es Gebiet abdecken sollen, ist zudem damit zu rechnen, dass sie
zeitlich und raumlich unterschiedliche Intensitat aufweisen. Dies zeigt sich auch im
Streitfall, denn nach den Feststellungen des Bundeskartellamts, die das Berufungs-
gericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, anderten sich die Absprachen hin-
sichtlich Struktur und Teilnehmer mit den Marktgegebenheiten und wiesen zudem
regional unterschiedliche Intensitat aus. Dies hat das Berufungsgericht im Ansatz
auch nicht verkannt, sondern ausdricklich festgehalten, dass Veranderungen und
Abweichungen insbesondere bei einem Uber einen langeren Zeitraum durchgefuhr-
ten Kartell ,geradezu den Normalfall“ darstellen. Danach ist aber eine Anwendung
der Grundsatze des Anscheinsbeweises nicht gerechtfertigt. Weder aus den Ent-
scheidungsgriinden des Berufungsgerichts noch aus den dort in Bezug genomme-
nen friheren Entscheidungen ergibt sich, dass solche Veranderungen oder Abwei-
chungen unerheblich sind, noch dass ungeachtet solcher Modifikationen jeweils ein
typischer Geschehensablauf angenommen werden kann.

Die Anwendung der Grundsatze des Anscheinsbeweises hat auch insoweit
dazu gefiihrt, dass die rechtlich gebotene umfassende Wiurdigung der Umstande

durch den Tatrichter unterblieben ist.

cc) Danach erweist sich die Beweiswurdigung des Berufungsgerichts sowonhl
hinsichtlich der Entstehung eines Schadens als auch bezlglich der Kartellbetroffen-
heit der in Rede stehenden Auftrage als unzureichend. Das Berufungsgericht hat die
Einwendungen der Beklagten nur unter dem Gesichtspunkt einer moglichen Erschiit-

terung des Anscheinsbeweises und nur je fur sich erértert, die gebotene Gesamtwur-
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digung jedoch versaumt. Auf diesem Verfahrensfehler beruht das angefochtene Ur-
teil. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass es bei einer umfassenden Wiirdi-

gung des Sachverhaltes zu einem anderen Ergebnis gekommen wére.

3. Fehlt es damit an verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellungen, die den
Schluss tragen, dass die Auftrage kartellbefangen waren und zu einer Schadigung
der Klagerin gefuhrt haben, hat auch der Feststellungsausspruch des Berufungsge-

richts keinen Bestand.

II. Revision der Klagerin
Die Revision der Klagerin wegen der Hohe der Zinsen bleibt erfolglos.

1. Wie der Senat bereits entschieden hat, entfaltet die Neufassung des § 33
Abs. 3 GWB durch die 7. GWB-Novelle keine Rickwirkung auf bei ihrem Inkrafttreten
bereits abgeschlossene KartellrechtsverstofRe (BGHZ 190, 145 Rn. 13 - ORWI; BGH,
Urteil vom 24. Januar 2017 - KZR 47/14 Rn. 55 - VBL-Gegenwert Il). Solche Anspri-
che sind in entsprechender Anwendung von 8§ 849 BGB nur in Hohe des gesetzli-
chen Zinssatzes (8 246 BGB) zu verzinsen (BGH, WRP 2018, 941 Rn. 49
- Grauzementkartell 11). § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB greift insoweit nicht ein, da kein
Verzug begrindet wurde. Die Schwierigkeiten, die sich fur das Opfer wettbewerbs-
beschrankender Absprachen bei der Ermittlung der Schadenshéhe ergeben kénnen,
rechtfertigen es nicht, eine Mahnung generell als entbehrlich anzusehen. Eine Ab-
sicht des Gesetzgebers, den Deliktsschuldner bei der Zinshéhe dem Verzugsschuld-
ner gleichzustellen, ist nicht erkennbar (BGH, Urteil vom 24.Januar 2017
- KZR 47/17 Rn. 57 - VBL-Gegenwert Il; BGH, WRP 2018, 941 Rn. 52 - Grauze-
mentkartell 11). Das Berufungsgericht hat daher zu Recht ausgesprochen, dass
Schadensersatzanspriiche, die sich aus vor dem 1. Juli 2005 erteilten Auftragen er-

geben, ab Schadensentstehung mit 4% jahrlich zu verzinsen sind.

2. Soweit Schadensersatzanspriche Auftradge betreffen, die erst nach dem In-

krafttreten der 7. GWB-Novelle erteilt wurden, hat das Berufungsgericht der Klagerin
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zutreffend Zinsen in H6he von finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab Ent-

stehung des Schadens zugesprochen.

Die Revision meint, die Klagerin habe nach § 33 Abs. 3 Satz 4 und 5 GWB i.V.
mit § 288 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz.

Dies trifft nicht zu. In Fallen kartelldeliktsrechtlicher Schadensersatzanspriche
ist die Anwendung von 8§ 288 Abs. 2 BGB grundsatzlich auf Konstellationen be-
schrénkt, in denen sich der Missbrauch einer marktbeherrschenden oder marktstar-
ken Stellung auf eine Entgeltforderung des Geschadigten bezieht (BGHZ 199, 1
Rn. 71 - VBL-Gegenwert |; BGH, WRP 2018, 941 Rn. 51 - Grauzementkartell 11).

[ll. Das Berufungsurteil war danach aufzuheben, soweit zum Nachteil der Be-
klagten entschieden worden ist. Die Sache war im Umfang der Aufhebung an das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen, da die tatsachlichen Feststellungen nicht

rechtsfehlerfrei getroffen wurden.

Fur die Anwendung der Pauschalierungsklausel - ihre Wirksamkeit unterstellt -
ist insbesondere von Bedeutung, ob die betreffenden Auftrage kartellbefangen wa-
ren. Insofern ist es, wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefihrt hat, nicht ent-
scheidend, ob die Zuweisung des Auftrags an die Beklagte auf einer ausdricklichen
Absprache beruhte oder ob nach dem gesamten Zuschnitt der Vereinbarungen und
ihrer Umsetzung durch die am Kartell beteiligten Unternehmen auch ohne eine sol-
che klar war, dass die Beklagte den jeweiligen Auftrag erhalten sollte. Soweit es im
Ubrigen um die Feststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz geht, wird es
insbesondere darauf ankommen, ob die wettbewerbsbeschrankenden Absprachen
allgemein preissteigernde Wirkung hatten. Dazu wird das Berufungsgericht den
Sachverhalt, gegebenenfalls nach Einholung sachverstéandigen Rats, umfassend zu

wurdigen haben.
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Fur den Fall, dass das Berufungsgericht hiernach erneut zu dem Ergebnis
kommt, dass die Auftrage kartellbefangen waren und der Klagerin ein Schaden ent-
standen ist, weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, der Klagerin sei kein Mitverschulden

anzulasten, ist nicht zu beanstanden.

a) Die Feststellungen des Bundeskartellamts im Buf3geldbescheid, wonach die
an den wettbewerbsbeschrankenden Absprachen beteiligten Unternehmen zum Tell
von ihren Kunden vor einer Ausschreibung des Auftrags in die Erstellung des Leis-
tungsverzeichnisses einbezogen wurden, begriinden kein Mitverschulden der Klage-
rin. Dies gilt auch dann, wenn die Einbeziehung eines Unternehmens in die Erstel-
lung des Leistungsverzeichnisses eines potentiellen Kunden dazu fuhrte, dass die
Ausschreibungen auf die Produkte eines bestimmten Herstellers zugeschnitten wur-
den. Abgesehen davon, dass Feststellungen dazu fehlen, dass die Klagerin bei den
hier in Rede stehenden Beschaffungsvorgangen so vorgegangen ist, zeigt die Revi-
sion keine Anhaltspunkte daftir auf, dass eine solche Vorgehensweise dazu flihrte,
dass auf entsprechende Ausschreibungen nur ein einziges Angebot abgegeben wur-
de. Zudem waére ein solches Vorgehen der ausschreibenden Unternehmen allenfalls
als fahrlassiges Verhalten einzuordnen, das gegeniber einer vorsatzlichen Schadi-
gung, wie sie der Beklagten hinsichtlich ihrer Beteiligung an wettbewerbsbeschran-
kenden Absprachen anzulasten ist, grundséatzlich nicht anspruchsmindernd anzu-
rechnen ist (BGH, Urteil vom 10. November 2016 - lll ZR 235/15, BGHZ 213, 1
Rn. 42).

b) Ein Mitverschulden ergibt sich auch nicht daraus, dass die Klagerin zum

Teil Auftrage ohne vorherige Ausschreibung vergeben hat.

Aus den getroffenen Feststellungen und dem von der Revision aufgezeigten
Vortrag ergibt sich nichts dafir, dass der Klagerin bei einer Ausschreibung der Auf-

trdge gunstigere Konditionen eingeraumt worden waren. Vielmehr sprechen die
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Feststellungen des Berufungsgerichts zur Vorgehensweise der an den wettbewerbs-
beschrankenden Absprachen beteiligten Unternehmen dafir, dass sie, soweit sie zu
Uberhohten Preisen angeboten haben, dies auch dann getan hatten, wenn die betref-

fenden Auftrage ausgeschrieben worden waren.

c) Der Einwand der Beklagten, das Berufungsgericht habe nicht berlcksich-
tigt, dass die Klagerin ihren Organisations- und Uberwachungspflichten zur Abwehr
von Kartellrechtsversté3en nicht nachgekommen sei, greift nicht durch.

Die Beklagte hat im Berufungsrechtszug vorgetragen, der "fur die Nahver-
kehrsstruktur zustandige" Mitarbeiter K. der Klagerin habe in regelmaligem Kontakt
mit Mitarbeitern der Streithelferin zu 4 und der Beklagten gestanden. Er habe einen
Mitarbeiter der Streithelferin zu 4 informiert, wenn die Klagerin eine Beschaffung bei
einem anderen Unternehmen beabsichtigt habe. Ihm seien auch Falle bekannt ge-
wesen, in denen die Streithelferin zu 4 einen Auftrag fir Weichen erhalten und diese
dann bei einem anderen kartellbeteiligten Unternehmen beschafft habe, obwohl die-
ses zuvor bei der Ausschreibung ein Angebot mit héherem Preis abgegeben habe.

Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob dieses Vorbringen zuzulassen
sei, und ausgefuhrt, es sei nicht geeignet, ein Mitverschulden der Klagerin zu be-

granden. Dies ist nicht zu beanstanden.

Der Umstand, dass ein Mitarbeiter der Klagerin Kenntnis von wettbewerbsbe-
schrankenden Absprachen hatte oder sich gar pflichtwidrig an diesen beteiligte,
rechtfertigt als solcher nicht den Schluss, die Klagerin habe ihre Organisations- und
Uberwachungspflichten verletzt. Im Ubrigen trafe sie insoweit allenfalls der Vorwurf
der Fahrlassigkeit, so dass ihr Beitrag angesichts des vorsatzlichen Handelns der

Beklagten zuriickzutreten hétte.

d) Die Klagerin muss sich im Rahmen der Prufung eines Mitverschuldens

nach 8§ 254 BGB auch keine eigene Kenntnis von den wettbewerbsbeschrankenden
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Absprachen und ihrer Umsetzung sowie der vorsatzlichen Beteiligung der Beklagten

hieran entgegenhalten lassen.

aa) Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass organschaftliche Vertre-
ter der Klagerin (8 31 BGB) Kenntnis von den wettbewerbsbeschrankenden Abspra-
chen und ihrer Umsetzung sowie der Beteiligung der Beklagten hieran hatten. Die
Beklagte zeigt nicht auf, dass sie in den Tatsacheninstanzen vorgetragen hat, eine
solche Kenntnis sei den Vertretern der Klagerin von K. vermittelt worden. An der von
der Revision hierflr herangezogenen Stelle hat die Beklagte lediglich die Kenntnis
von K. behauptet und daraus gefolgert, die Klagerin habe Kenntnis von den Abspra-

chen gehabt.

bb) Uber den Wortlaut der §8 30, 31 BGB hinaus hat die Rechtsprechung eine
Repréasentantenhaftung fur solche Personen entwickelt, denen bedeutsame Funktio-
nen zur selbstandigen, eigenverantwortlichen Erfillung zugewiesen sind, so dass sie
die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren (BGH, Urteil vom 14. Méarz
2013 - 1l ZR 296/11, BGHZ 196, 340 Rn. 12 mwN).

Die Beklagte zeigt nicht auf, dass sie Umstande vorgetragen hat, die den
Schluss zulie3en, dass K. eine Stellung innehatte, die es rechtfertigte, ihn in Bezug
auf den Einkauf von Gleisoberbaumaterialien als Reprasentant der Klagerin anzuse-
hen. Die nicht naher konkretisierte Behauptung, er sei friher der "fur die Nahver-
kehrsinfrastruktur" bei der Klagerin zustandige Mitarbeiter gewesen, genugt hierfur
nicht, zumal eine solche Behauptung bei einem Nahverkehrsunternehmen wie der

Klagerin auf zahlreiche Mitarbeiter zutreffen durfte.

cc) Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte darauf, K. sei als Wissensvertreter
der Klagerin anzusehen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist § 166
Abs. 1 BGB entsprechend auch auf sogenannte Wissensvertreter anzuwenden
(BGH, Urteil vom 24. Januar 1992 - V ZR 262/90, BGHZ 117, 104, 106 f. mwN; Urteil
vom 18. Februar 2003 - X ZR 245/00, BauR 2004, 337, 338 f.). Die Anwendung die-
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ser Vorschrift ist nicht auf die rechtsgeschéftliche Vertretung beschrankt, sondern
erstreckt sich auch auf den vergleichbaren Tatbestand der Wissensvertretung. Wis-
sensvertreter ist dabei jeder, der nach der Arbeitsorganisation des Geschéaftsherrn
dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als dessen Reprasentant bestimmte Aufgaben in
eigener Verantwortung zu erledigen und die dabei angefallenen Informationen zur
Kenntnis zu nehmen sowie gegebenenfalls weiterzuleiten. Der Geschéaftsherr muss

sich seiner im rechtsgeschéftlichen Verkehr wie eines Vertreters bedienen.

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen getroffen, die den Schluss tra-
gen, K. sei befugt gewesen, in eigener Verantwortung Uber die hier in Rede stehen-
den Beschaffungsvorgange zu entscheiden. Zu Recht hat das Berufungsgericht aus-
gefuhrt, der Vortrag, K. sei fur die Nahverkehrsinfrastruktur zustandig gewesen,
rechtfertige es nicht, ihn insofern als Wissensvertreter der Klagerin zu qualifizieren.
Damit fehlt es an einer tragfahigen Grundlage dafir, der Klagerin die behaupteten

Kenntnisse ihres Angestellten zuzurechnen.

Selbst wenn K. befugt gewesen ware, die Klagerin bei der Beschaffung von
Gleisoberbaumaterialien zu vertreten, hatte er im Ubrigen seine Vertretungsmacht
missbraucht, wenn er in Kenntnis der wettbewerbsbeschrankenden Absprachen und
der vorsatzlichen Beteiligung der Beklagten hieran, jedoch ohne die Organe der Kla-
gerin hieriiber zu informieren, der Beklagten Auftrage erteilt hatte. In diesem Fall wa-
re die Beklagte wegen kollusiven Zusammenwirkens mit einem Angestellten der Kla-
gerin zu deren Nachteil nach Treu und Glauben daran gehindert, sich unter Verweis
auf dessen Kenntnisse von den wettbewerbsbeschrankenden Absprachen und der
Beteiligung der Beklagten hieran auf ein Mitverschulden der Klagerin zu berufen
(BGH, Urteil vom 28. Januar 2000 - V ZR 402/98, NJW 2000, 1405, 1406; Urteil vom
27. Februar 2008 - IV ZR 270/06, NJW-RR 2008, 977 Rn. 10).

2. Die Einrede der Verjahrung greift, wie das Berufungsgericht weiter zutref-
fend angenommen hat, nicht durch.
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a) Das Berufungsgericht hat seiner Entscheidung zu Recht zugrunde gelegt,
dass die Klagerin vor Erlass des Bu3geldbescheids am 18. Juli 2013 keine Kenntnis
von den wettbewerbsbeschrankenden Absprachen und der vorsatzlichen Mittater-
schaft der Beklagten hatte.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist hinsichtlich der subjek-
tiven Voraussetzungen fur den Beginn der Verjahrungsfrist grundsétzlich auf die Per-
son des Glaubigers abzustellen. Im Fall der gesetzlichen Vertretung muss sich der
Vertretene grundsatzlich nur das Wissen seines gesetzlichen Vertreters zurechnen
lassen. Wie bereits ausgefiuhrt wurde, ist nicht festgestellt, dass die gesetzlichen Ver-
treter der Klagerin von K. Uber wettbewerbsbeschrankende Absprachen der Herstel-
ler von Schienen und Weichen unter vorsatzlicher Beteiligung der Beklagten infor-

miert wurden.

b) Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte darauf, K. sei Uber die wettbewerbsbe-
schrdnkenden Absprachen informiert gewesen. Die Kenntnis eines rechts-
geschaftlichen Vertreters ist fur den Verjahrungsbeginn regelméafig unerheblich. Die
Vorschrift des 8 166 BGB ist in diesem Bereich wegen des Zwecks der Verjahrungs-
vorschriften nicht anwendbar (BGH, Urteil vom 23. Januar 2014 - Il ZR 436/12, NJW
2014, 1294 Rn. 15).

Einem Anspruchsteller ist es allerdings verwehrt, sich auf eigene Unkenntnis
zu berufen, wenn er sich eines sogenannten Wissensvertreters bedient, den er mit
der Erledigung bestimmter Angelegenheiten, insbesondere mit der Betreuung und
Verfolgung des in Frage stehenden Anspruchs in eigener Verantwortung betraut hat.
In dieser Konstellation muss sich der Anspruchsteller das Wissen des Dritten in ent-
sprechender Anwendung des 8 166 Abs. 1 BGB zurechnen lassen (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Urteil vom 23. Januar 2007 - XI ZR 44/06, BGHZ 171, 1 Rn. 35; Urteil vom
23. Januar 2014 - 1l ZR 436/12, NJW 2014, 1294 Rn. 16). Wie bereits ausgefuhrt
wurde, hat das Berufungsgericht jedoch keine Feststellungen getroffen, die den

Schluss zuliel3en, dass K. die Stellung eines Wissensvertreters hatte.
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Selbst wenn K. befugt gewesen ware, die Klagerin bei der Beschaffung von
Gleisoberbaumaterialien zu vertreten, kdonnte sich die Beklagte nicht auf eine Wis-
senszurechnung berufen, wenn K. in Kenntnis der wettbewerbsbeschrankenden Ab-
sprachen und der vorsatzlichen Beteiligung der Beklagten hieran, jedoch ohne die
Organe der Klagerin hiertiber zu informieren, der Beklagten Auftrage erteilt hatte. Die
Wissenszurechnung dient dem Schutz des redlichen Vertragspartners. Sie ist nicht
gerechtfertigt, wenn dieser nicht schutzwirdig ist (BGH, NJW-RR 2008, 977 Rn. 10).
So verhielte es sich, wenn ihr Mitarbeiter hinter dem Ricken der Klagerin zu deren

Nachteil mit der Beklagten zusammengewirkt hatte.

c) Den Eintritt der kenntnisunabh&angigen Verjahrung (8 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB)
hat das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend verneint.

Wie der Senat nach Erlass der angefochtenen Entscheidung entschieden hat,
findet § 33 Abs. 5 GWB 2005 auch auf Schadensersatzanspriiche Anwendung, die
ihre Grundlage in Kartellverstél3en haben, die vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-
Novelle begangen wurden und zu diesem Zeitpunkt noch nicht verjahrt waren (BGH,
WRP 2018, 941 - Grauzementkartell 1I). Danach wurde die Verjahrung der Anspri-
che der Klagerin auch hinsichtlich solcher Auftrage, die der Beklagten vor dem 1. Juli
2005 erteilt wurden, durch die Einleitung der Ermittlungen der Kartellbehérde im Mai
2011 bis zum Ablauf von sechs Monaten nach dem Abschluss des Verfahrens ge-
hemmt. Bereits deshalb war die Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB bei
Erhebung der am 29. August 2014 eingereichten und nach Einzahlung des Kosten-
vorschusses am 23. September 2014 zugestellte Klage auch bezlglich Anspriichen
aus Beschaffungsvorgangen, bei denen der Auftrag im Jahr 2004 bzw. im Mai 2005

erteilt worden war, noch nicht abgelaufen.
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100 Auf die Frage, ob das von der Klagerin eingeleitete Guteverfahren eine Hem-
mung der Verjahrung bewirkt hat, kommt es hiernach nicht an. Ebenso kann offen
bleiben, ob die Verjahrungsfrist bereits mit der Erteilung des jeweiligen Auftrags an

die Beklagte in Lauf gesetzt wurde.

Limperg Meier-Beck Raum

Sunder Deichfuld

Vorinstanzen:
LG Mannheim, Entscheidung vom 03.07.2015 - 7 O 111/14 Kart. -
OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 10.03.2017 - 6 U 132/15 (Kart.) -



